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Vorwort. 



Uie nachstehende Abhandlung ist gedacht als ein 
Schlüssel zum dogmatischen Verständnis derjenigen Sätze, die 
das heutige Recht, insbesondere das Deutsche Strafgesetzbuch, 
über Rücktritt vom Versuch und thätige Reue enthält. 

Dem entsprechend suchen wir unter Kritik der verschie 
denen aufgestellten Ansichten das dogmatische Prinzip der 
Straflosigkeit des Rücktritts und der thätigen Reue zu finden. 

Haben wir dieses gefunden, so werden wir in einer weiteren 
Abhandlung mit Leichtigkeit das heutige Recht im einzelnen 
darzustellen vermögen und bei dieser Gelegenheit zugleich 
unsere allgemeinen Beobachtungen in concreto anwenden und 
verwerten können. 

Gerade heutzutage dürfte, so hofft der Verfasser, eine 
derartige Abhandlung am Platze sein, da vielfach bei den 
deutschen Juristen eine Abneigung oder offene Feindseligkeit 
gegen die Straflosigkeit des Rücktritts herrscht, obwohl die- 
selbe doch das Resultat einer fast zweitausendjährigen Er- 
fahrung ist und schon deshalb die Präsumption des Be- 
rechtigtseins für sich haben dürfte 1 ). Es beruht dies aber vor 



*) Vgl. Seeger G.A. XVIII (1S70) S. 234. 

1* 
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allem auf einer Verkennung der fundamentalen Bedeutung, 
die der Rücktritt für den Versuchsbegriff hat, und der hin- 
wiederum seinerseits gerade von diesem Punkte aus am besten 
beleuchtet werden kann. 

Der Verfasser hofft daher, mit der nachstehenden Ab- 
handlung wenigstens ein Scherflein beizutragen zur Be- 
reicherung der Litteratur über die Lehre vom Versuche. 
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Abschnitt I. 

Übersicht und Kritik der verschiedenen Ansichten 
Uber den Grund der Straflosigkeit. 

Auf welcher Basis die Straflosigkeit des freiwillig ab- 
gebrochenen Versuches ruhe, ist eine der streitigsten Fragen, 
welche die Strafrechtswissenschaft aufzuweisen hat. 

Bevor wir die eigene Ansicht hierüber vortragen, wollen 
wir daher einen Überblick über diese Kontroverse zu geben 
versuchen, indem wir im wesentlichen dabei nur die deutsche 
kriminelle Litteratur dieses Jahrhunderts berücksichtigen, jedoch 
auch einige hervorragende Werke aus dem Gebiete der aus- 
ländischen , namentlich der französischen Rechtswissenschaft 
heranziehen werden. 

Die Schriftsteller über unsern Gegenstand teilen sich zu- 
nächst in zwei Heerlager. Im einen ist man der Ansicht, 
dafe die Straflosigkeit dem 'tenor juris’ entspräche, oder, wie 
man sich ausdrückt, einen Rechtsgrund für sich habe. Im 
andern wird das geleugnet. Aber auch hier ist man unter 
sich uneins. Nur klein ist das Häuflein derer, die sich auf 
den Standpunkt der reinen Negative stellen und das Eingreifen 
der Straflosigkeit als ganz grundlos am liebsten beseitigen 
möchten ; andere erkennen dasselbe als motiviert an, die einen 
durch politische Gründe, die andern durch die Billigkeit, wieder 
andre durch das Gefühl ! 

Doch wenden wir uns zunächst zu denen, die die Straf- 
losigkeit in Harmonie mit den Grundsätzen des übrigen Straf- 
rechts zu rechtfertigen unternehmen. 
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Hier ist in erster Linie Zacliariac zu nennen. Denn 
Feuerbach, dem sonst der Vortritt gebühren würde, und 
den man in der Regel 1 ) als Vertreter eines Rechtsgrundes 
aufführt, hat in Wirklichkeit einen solchen nicht aufgestellt, 
sondern ist bei der kriminalpolitischen Behandlung der Frage 
stehen geblieben. Von ihm werden wir daher erst weiter unten 
zu sprechen haben. 

Zachariae führt in seinem Werke über »die Lehre vom 
Versuche der Verbrechen« folgendes aus: »Gehen wir davon 
»aus, dafs zur Strafbarkeit des. Versuches teils eine äufsere, 
»dem Gesetze widersprechende Thätigkeit, teils und haupt- 
»sächlich der auf Übertretung des Strafgesetzes gerichtete 
»böse Wille erforderlich ist, so dafs also die bürgerliche Strafe 
»des Versuches durch die zu einer Handlung erfolgte Ver- 
einigung beider wesentlichen Erfordernisse bedingt wird, so 
»mufs notwendig die Strafe getilgt werden, sobald das eine 
»oder andre dieser Requisite rückwärts annulliert wird. 
»Hinsichtlich der äufseren Thätigkeit ist das nun freilich unmög- 
lich. Was einmal geschehen ist, kann nicht ungeschehen 
»gemacht werden, und ebenso kann da, wo der Wille das Ziel 
»erreichte . . von einer Annullation des Willens keine Rede 
»sein. Anders ist es dagegen, wenn der Handelnde mitten 
»auf der betretenen Bahn stehen bleibt und den seine bis- 
herigen Schritte leitenden Willen ändert oder aufgiebt. Hier 
»wird der vorhanden gewesene Wille rückwärts bedeutungslos 
»und sowie die moralische Gerechtigkeit den, der vor den zu 
»überwindenden Mühen zurückschreckt, jedes Anspruchs auf 
»eine für das erstrebte Gute zu gewährende Belohnung für 
»verlustig erklärt und ihm auch nicht einen Teil derselben zu- 
»billigen kann, so wird auch denjenigen, welcher zwar Böses 
»bezweckte, allein freiwillig davon abstand, die Strafe weder 
»ganz noch teilweise treffen können. c 



») Nur Lammasch »Das Moment obj. Gefährlichkeit im Begriffe des 
Verbrechensversuches« Wien 1879 macht (daselbst S. 71) eine rühmliche Aus- 
nahme, indem er ihn mit Osenbrüggen u. s. w. als Vertreter der Utilitätsgründe 
aufftihrt. 
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Zu demselben Resultate komme man, wenn man eine 
den rechtlichen Zustand gefährdende Handlung erfordere. 

»Denn nur der beharrliche böse Wille kann ein ge- 
fährlicher genannt werden . . . Der freiwillig von der Vollen- 
dung Abstehende zeigt aber durch die That, dafs er keinen 
festen und beharrlichen bösen Willen hatte« u. s. w. 
>Von einem solchen Menschen hat der rechtliche Zustand 
>keine Gefahr zu besorgen« u. s. w . l ). 

Der Ausdruck, dafs der Wille rückwärts annulliert werde, 
ist entschieden unglücklich gewählt 3 ). Man kann wohl sagen, 
dafs im Momente des Abbrechens jener böse Wille für die 
Gegenwart oder Zukunft bedeutungslos werde, aber rückwärts 
kann er nicht bedeutungslos werden. Zwischen äufserer Hand- 
lung und Wille kann in dieser Weise nicht unterschieden 
werden, denn es handelt sich hier wie dort um Thatsachen, 
dort, dafs gehandelt wurde, hier, dafs ein gewisser Wille vor- 
lag, korrekter: dafs ein gewisser (böser) Vorsatz vorhanden 
war und der Wille demselben entsprach 3 ). Thatsachen gehören 
der Geschichte an und ‘praeterita revocari non possunt’. 



i)Zachariae, Lehre vom Versuch der Verbrechen, II, 1839. § 256 
bes. S. 240 — 242. 

*) Selbst von Anhängern der Ansicht betont; s. Luden, Handbuch 
( 1 S47) S. 420 f. Note 8. 

3 ) Nach der Terminologie der englischen Philosophie intention opp. will. 
Vgl. James Mill, Analysis of the Phenomena of the Human Mind. II 
Chapter XXV (Intention). (II. Aufl. 1878 b. Longmans, Green Co. i. London.) 
When the action is immediate, we are not said to intend, but to will it; 
an action intcnded, is an action of ours contemplated as future, or certainly 
to be. S. ferner nam. Christoph Sigwart, Der Begriff des Wollens und sein 
Verhältnis zum Begriff der Ursache. Programm der Tübinger philosophischen 
Fakultäten. Ostern 1879; auch in: Kleine Schriften (Freiburg i. B. u. Tüb. 
1881) Bd. II S. 115 — 21 1 (cit. n. diesen). Sigwart erklärt sich gegen den 
strikten wissenschaftlichen Gebrauch von Wille (i. S. v. »Thätigkeit, welche 
eine bestimmte Bewegung unmittelbar hervorruft« 1 . c. S. 137), namentlich da 
dieser mit dem allgemein üblichen in Kollision geraten würde. Aufserdem 
würde er eine unzulässige Isolierung des Willensaktes der Bewegung enthalten, 
der doch nur Teil eines umfassenderen Vorgangs sei. S. 137 — 139 bes. a. E. — 
Es kann hier nicht näher auf diesen Punkt eingegangen werden. Jedoch thut 
eine Unterscheidung der Teile jenes »umfassenderen Vorganges« dringend not, 
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Das hat man denn auch in allen Variationen dagegen 
eingewendet und auch das Osenb rüggensche 1 ) Wort: ‘That- 
sachen sind unerbittlich’ ist bei dieser Gelegenheit gesprochen 
worden. Viele halten damit die Ansicht für abgethan, so 
Bauer 8 ), Ose n br üggen 3 ) selbst, John 4 ), Meyer 5 ), 
Schütze 6 ), Schwarze 7 ), neuerdings auch Hälschner 8 ). 
Und in der That ist dieselbe sogar von Zachariaes eigenem 
Standpunkt aus, und abgesehen von der Möglichkeit der An- 
nullation, nicht zu rechtfertigen. Dies betont Köstlin 9 ). 
Zachariae könne von seinem objektiven Standpunkt aus diese 
Begründung gar nicht vertreten, wogegen dieselbe vom sub- 
jektiven aus richtig sei. Er hat sie daher in der That adop 
tiert, sogar im Ausdruck, und so spricht er denn von der 
rückwärts geschehenen Annullation ,0 ) des Dolus, ohne Anstofs 
zu nehmen. Er selbst begründet die Ansicht folgendermafsen >*) : 
»Jene Aufhebung ist deshalb notwendig, weil das Verbreche- 
rische im Versuch nicht die äufsere Handlung, sondern ledig- 
lich die darin kundgegebene Absicht, ein bestimmtes Ver- 
» brechen zu realisieren, ausmacht, eben diese Absicht aber 
»im vorausgesetzten Falle hinwegfallt.« 

In seinem System 18 ) drückt sich Köstlin so aus: »Das 



vor allem in der Strafrechtswissenschaft. — Ich denke, diese Bemerkungen 
werden zum Verständnis des im folgenden angewendeten Sprachgebrauchs ge- 
nügen. — Eine brauchbare Analyse des Wollens mit spezieller Rücksicht auf 
das Strafrecht wäre eine, der dankenswertesten Aufgaben! 

j) Osenbrüggen, Abhandlungen I, 1857, S. 38. 

а) Bauer, Abhandlungen, 1840, S. 356, der mit Recht die angeblich 
»rückwirkende Kraft« . . . eine »wahre petitio principii« nennt. 

3 ) Osenbrüggen, Abhandlungen I, 1857, S. 37 u. 38. 

4 ) John, Entwurf zu einem Str.-G.-B. f. d. Nordd. Bund, 1868, S. 221. 

5 ) Meyer, Lehrbuch IV. A. 264 Note 43 citiert das Osenbrüggensche 
Schlagwort und erklärt, dafs die nachträgliche Wiederaufhebung des strafrecht- 
lichen Willens unmöglich sei. 

б) Schütze, Lehrbuch II. A. 140. 

7 ) Schwarze in G. A. II 431 f. 

8) Hälschner, Deutsches Strafrecht, I 360. 

9 ) Köstlin, Neue Revision (1845) 392. 

10) 1 . c . 391. 

11 j 1- c. 395. 




) Köstlin, System (1855), § 84 S. 231. 
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»Verhältnis des Thatmoments zum Willensmoment besteht 
»beim Versuche darin, dafs letzteres in ersterem sich als 
»das den Charakter des Thuns bestimmende Wesen reflektiert. 
»Darin liegt; 



>c) da fs dieses Thun seinen Charakter als Versuch wieder 
»verliert, sobald der Thäter die das Wesen darin ausmachende 
»Absicht freiwillig wieder aufgiebt.« 

Aber auch bei dieser Motivierung ist nicht zu fassen, wie 
die Thatsache, dafs sich doch schon das Willensmoment reflek- 
tiert hat, wieder aus der Welt geschafft werden kann. Der 
Umstand, dafs jemand einen Versuch nicht fortsetzt, nimmt 
diesem doch nicht die Eigenschaft als Versuch. Die gegen- 
teilige Behauptung ist reine petitio principii und selbst sprach- 
lich unhaltbar. 

Gleichfalls in dem Satze, dafs der Versuch im Momente 
des Abstehens aufhöre Versuch zu sein, kulminiert die Ansicht 
von Berner *) und Hälse hncr 2 ). 

Ersterer formuliert dieselbe in seinem Gutachten für den 
XIII. Deutschen Juristen tag dahin : 

»Indem der freiwillige Rücktritt die Richtung der Handlung 
»auf die Vollendung aufhebt, nimmt er der Handlung den 
»Charakter des Versuches. Dieser Charakter aber besteht 
»darin, dafs der Wille die That überragt. Durch den frei- 
willigen Rücktritt wird aber der Wille auf die gleiche Höhe 
»mit der That herabgesetzt, so dafs die Handlung nicht mehr 
»als Versuch gestraft werden kann, sondern nur noch insofern 
»strafbar bleiben würde, als sie an sich schon ein anderweitiges 
»vollendetes Verbrechen enthielte.« 

Aber was vorliegt, ist doch schon ein Versuch, bei dem 
offenbar sder Wille die That überragt!« 

Hälschners frühere Ansicht ist in seinem System 3 ) da- 
hin präzisiert: 



*) Berner in »Verhandlungen des XIII. Deutschen Juristentages«, 
Berlin 1876, I 134. 



a ) Hälschner, System I, S. 199 f. 
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»Wo von Rücktritt die Rede sein soll, mufs in allen Fällen 
»eine wirkliche Versuchshandlung vorliegen, die aber, mag sie 
»beendigt sein oder nicht, aufhört Versuch zu sein, sowie 
»durch freiwilliges Verhindern des Erfolges ihr die ursächliche 
»Beziehung auf diesen genommen wird.« 

Hälschner selbst hat *) diese frühere Meinung aufgegeben. 
Von ihr gilt dasselbe, wie von den bisher erwähnten. Eine 
wirkliche Versuchshandlung, die aufhört Versuch zu sein? 
Gewifs hört sie auf, dies zu sein, nämlich in dem Sinne, dafs 
sie nicht fortfährt es zu sein, mit andern Worten, dafs sie 
keine Fortsetzung in der Richtung nach der Vollendung zu 
findet. Aber die Lebensdauer, die sie hinter sich hat, bleibt 
ihr natürlich erhalten, und dafs sie nicht länger lebt, kann an 
dem Umstand nichts ändern, dafs sie gelebt hat. Das Feuer 
brennt, jetzt wird es gelöscht, es hört auf zu brennen; — 
wer will, kann auch sagen, es hört auf, Feuer zu sein; aber 
für die Zeit, wo es gebrannt hat, ist es Feuer gewesen, und 
daran wird die Ewigkeit nichts ändern. 

Diese Theorieen möchte ich sämtlich mit dem Namen 
„Annullationstheorieen“ bezeichnen. Sie behaupten, dafs ein 
etwas annulliert werde, konkret ausgedrückt, dafs durch den 
freiwilligen Rücktritt der Versuch aufhöre, Versuch zu sein, 
indem der dolus annulliert werde und der objektive Teil des 
Thatbestands nicht allein die Strafbarkeit zu begründen oder 
vielmehr zu erhalten vermöge. 

Korrekter ist der Gedanke Ludens , im Falle freien Rück- 
tritts überhaupt das Vorliegen eines Versuchs zu leugnen. 
Dieser scharfsinnige, aber sehr zur Sophistik neigende Schrift- 
steller fordert nämlich zum Begriff des Versuches den »Willen 
der Vollendung«. Mit dessen Hilfe sucht er die Straflosigkeit 
als rechtliche Notwendigkeit darzuthun. 

»Die Straflosigkeit desjenigen,« sagt er 2 ), »der den Versuch 
»aus eigenem Antriebe abbricht, folgt aus dem Begriffe und 



i) Hälschner, deutsches Strafrecht § 151. S. 360 f. u. Anm. 3. 

») Luden, Hch., Handbuch des teutschen gemeinen und partikularen 
Strafrechts, I 1847, § S. 420. 
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»Wesen des Versuches. Denn es liegt in diesem Falle im 
»rechtlichen Sinne noch gar keine Handlung vor, welche mit 
»dem Willen der Vollendung begangen gewesen wäre. Zwar 
»ist richtig, dafs der Thäter, ehe er seine verbrecherische 
»Thätigkeit abbrach, bereits mit dem Willen der Vollendung 
»gehandelt hatte : aber dieses Handeln kann nicht als ein 
»selbständiges angesehen werden, welches abgesondert von 
»dem Abbrechen der verbrecherischen Thätigkeit in Betracht 
»kommen könnte. Denn die ganze verbrecherische Thätigkeit 
»ist von ihrem Beginne bis zu ihrer Beendigung eine einzige 
»ungeteilte Handlung: Sie kann zwar in einzelne Akte zerlegt 
»werden : aber sie ist dessenungeachtet nur eine einzige Hand- 
»lung, deren Einheit dadurch begründet wird, dafs diese Akte 
»aus dem einen ungeteilten Willen der Vollendung hervorge- 
»gangen sind. Deswegen fehlt es bei dieser ganzen ungeteilten 
»Handlung an dem Wollen, das Verbrechen zu vollenden, 
»wenn dieser Wille erlischt während des einen) oder andern 
»der Akte, die zu ihr gehören.« Luden behauptet also: Ein 
Vollendungswille hat zwar vor dem Abbrechen schon vorge 
legen, aber bei der »ganzen« Handlung liegt er nicht vor. 
Diese nämlich ist die Gesamtheit derjenigen Akte, welche aus 
einem ungeteilten Willen der Vollendung hervorgegangen 
sind. — Sehr wohl! Aber zu diesen Akten kann doch un- 
möglich der Akt des Abbrechens gehören 1 Denn er kann 
nun und nimmermehr aus dem Willen der Vollendung her- 
vorgehen I — Den offenkundigen Lapsus einigermafsen für 
blöde Augen verdeckend, drückt sich Luden so aus: der 
Wille erlösche während eines jener Akte. Aber mit diesem 
schliefst ja eben doch gerade die Handlung ab, mit diesem 
Akt, der doch noch selbst aus dem Willen der Vollendung 
hervorgegangen sein mufs, findet sie ihre Beendigung, wird 
sie zu einer »ganzen«. 

Luden fahrt in seiner Begründung fort: »Wie die früheren 
»Akte, bei welchen der Thäter seinen verbrecherischen Willen 
»noch nicht aufgegeben hatte, nicht als selbständige Handlungen 
»hätten in Betracht kommen können, wenn er in seiner ver- 
brecherischen Thätigkeit fortgeschritten wäre, so kann der 
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»Umstand, dafs er dieselbe abgebrochen hat, nicht bewirken, 
»dafs sie als selbständige Handlung angesehen werden müssen.« 

Warum nicht? Luden hat ja gerade selbst den Grund 
schon angegeben, weshalb die betreffenden Akte im einen Fall 
als selbständig zu betrachten sind , im anderen nicht. Dort 
bilden sie die Gesamtheit der Akte, welche aus dem Willen 
der Vollendung hervorgegangen sind, also die »ganze« Hand- 
lung, was hier nicht der Fall ist. Hier hat der Wille der 
Vollendung mehr Akte emanieren lassen, dort weniger. Aber 
auf die Zahl der Elemente kommt es bei dem Begriffe der 
Gesamtheit oder des Ganzen doch wahrhaftig nicht an! 

Mit diesen wenigen Worten dürfte die Ludensche Theorie 
widerlegt oder vielmehr ihre logische Haltlosigkeit blofsgelegt 
sein 1 ). Wir brauchen daher nicht näher auf den Begriff des 
»Willens der Vollendung« einzugehen, den Luden gleichfalls 
nicht klar gedacht zu haben scheint. 

Im Gegensatz zur Annullationstheorie möchte ich die 
Ludensche als Nullitätstheorie bezeichnen : jene nämlich nimmt 
an, dafs der Wille getilgt werde, diese, dafs er gar nicht vor- 
handen, bezw. im rechtlichen Sinne nichtig sei. Auch sie ist 
nicht ohne Anhänger geblieben, obwohl sie bei weitem nicht 
die Beachtung, wie die Annullationstheorie gefunden hat. Noch 
neuerdings hat sich ein namhafter Gelehrter 8 ) fiir sie erklärt. 

Zachariae hatte, wie wir oben gesehen haben, gewisser- 
mafsen subsidiär eine zweite Theorie aufgestellt, dahin gehend, 
dafs im Fall des Rücktrittes eben doch nur ein schwacher 
böser Wille, jedenfalls kein fester, beharrlicher, vorliege 3 ). 
Auch diese InflrmitStstheorie 4 ) ist nicht ohne Anklang ge- 

i) So viel ich aus der umfangreichen mir vorliegenden Litteratur ersehe, 
ist bisher die Ludensche Theorie noch nicht widerlegt worden, während man 
die Annullationstheorie schon sehr bald angefochten hat (s. o. !). Äufserlich 
ist übrigens jedenfalls die Ludensche Theorie viel blendender, und ist es daher 
umsomehr zu verwundern , dafs sie gegenüber jener nur selten erwähnt wird. 
Denn die Konfusion, die ihr zugrunde liegt, scheint man ja eben gerade 
nicht erkannt zu haben. 

*) Seeger in G.-A. XVIII S. 233. 

3 ) Lehre vom Versuch II 241. 

*) Im Gegensatz zur Annullations- und Nullitätstheorie. 
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blieben. Schwarze z. B. erklärt sich gelegentlich 1 ) für die- 
selbe, obwohl er früher einmal 9 ) den Satz ausgesprochen hatte, 
dafs »»ein beharrlicher böser Wille« nirgends als das Kriterium 
der Strafbarkeit in den Gesetzen aufgestellt werde.« 

Die Straflosigkeit kann die Infirmitätstheorie schwerlich 
begründen: schon Bauer 3 ) hat gegen sie eingewendet, dafs 
sie die Strafmilderung zwar zu erklären vermöchte, für jene 
aber kein irgend zwingendes Argument enthielte. 

Unserer Ansicht nach vermag nur die Präsumptionstheorie 
die Straflosigkeit des freiwilligen Rücktritts als juristische 
Konsequenz zu rechtfertigen. Ihre Darstellung bleibt für unten 
Vorbehalten, wo wir auch den Beweis zu fuhren gedenken, 
dafs jede andere Basis der Versuchsstrafe die Impunität des 
abgebrochenen Konates nicht zu stützen vermag. 

Für sie gilt, was He pp 4 ) vor mehr als einem halben 
Jahrhundert aussprach: »Es giebt keinen allgemein gültigen 
oder absoluten Rechtsgrund für die gänzliche Straflosigkeit 
des Thäters, d. h. keinen, der von allen Parteien auf gleiche 
Weise anerkannt würde.« 

Am wenigsten freilich hat Zachariae durch seine Hypo- 
these diese Behauptung widerlegt, obwohl seine Theorie an- 
geblich alle Parteien befriedigen 5 ) soll 1 — — 

Wenden wir uns zu denen, die einen Rechtsgrund leugnen ! 

Die meisten unter diesen halten aus politischen Gründen 
die Straflosigkeit für geboten und verfechten dieselbe von 
diesem Standpunkt aus mit aller Lebhaftigkeit. 

Die erste Stelle gebührt hier Feuerbach . Dieser führt in 
seiner Kritik des Kleinschrodischen Entwurfes 6 ) folgendes aus: 
»Nicht genug, dafs der Versuch gelinder bestraft werde als 



i) von Holtzendorff, Handbuch, II 1871, S. 305. 

а) G.-A. II (1854) S. 433 - 

3 ) Bauer, Abhandlungen, I (1840) S. 356. 

4 ) Hepp, Versuche, Heidelberg 1829, S. 308 ff. 

5 ) Zachariae, Versuch, § 257 S. 242 — 244, wo er nachzuweisen glaubt, 
dafs alle Parteien befriedigt sein mtifsten ! 

б) Feuerbach, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs, II (1804) 
S. 102 — 104. 
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»die Vollendung; der Staat mufs unter gewissen Voraus- 
»setzungen auf Strafdrohung völlig Verzicht thun, wenn er 
»nicht, um den Versuch zu verhüten, das Verbrechen selbst 
»befördern will. Dies ist der Fall, wenn der Verbrecher frei- 
»willig von dem Wege des Unrechts zu dem Wege der Ge- 
»rechtigkeit umkehrt, wenn die That nicht wider Willen des 
»Verbrechers unvollendet blieb, sei es aus Furcht vor der 
»Strafe oder aus Regung des Mitleids, oder wegen des er- 
» wachten Gewissens oder anderer innerer Ursachen. Läfst der 
»Staat den Menschen nicht ungestraft die schon unternommene 
»That bereuen, so nöthigt er gewissermafsen, das Verbrechen 
»zu vollenden. Denn der Unglückliche, der sich zu einem 
»Versuche fortreifsen liefs, weifs ja sonst, dafs er schon Strafe 
»verschuldet hat, dafs er nichts Grofses mehr durch Reue zu 
»gewinnen und durch die Vollendung der That nichts Be- 
»deutendes mehr zu verlieren hat.« Namentlich müsse Straf- 
losigkeit auch dann eintreten, wenn der Thäter aus Furcht 
vor der Strafe abgestanden sei. »Es wäre beinahe hier ein 
»Widerspruch der strafenden Gerechtigkeit mit sich selbst, 
»wenn sie diejenigen bestrafen wollte, die durch sie abge- 
»schreckt die That unterlassen haben.« 

Der letztere Passus hat den Anlafs gegeben, die Feuer- 
bachsche Ansicht als Rechtsgrund zu verstehen. So fafste 
dieselbe schon Henke 1 ) auf. Durchaus mit Unrecht. Feuer 
bach nämlich hält es ja für nötig 3 ), dafs der Staat auch schon 
von denjenigen Handlungen durch Strafdrohungen abschrecke, 
»die zwar noch nicht das Verbrechen selbst, aber doch die 
Vorbereitung oder der Anfang des Verbrechens sind«. Wer 
das behauptet, dem mufs es doch natürlich ganz konsequent 
erscheinen, dafs ein jeder, der sich nicht hat abschrecken 
lassen, auch gestraft wird. Nur, meint Feuerbach, würde das, 
praktisch genommen, verkehrt sein. Denn der Staat will eben 
an erster Stelle doch von der Vollendung des Verbrechens 



1) Henke, Handbuch des Kriminalrechts und der Kriminalpolitik, 
I S. 258. 

2 ) Feuer bach 1. c. 
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abschrecken, erst in zweiter Linie steht ihm der Versuch. 
Vermag er daher die Vollendung zu verhindern, so zahlt er 
gern den Preis dafür und verzichtet auf die Versuchsstrafe. 
Diesen und keinen andern Sinn kann jene Stelle nach dem 
Vorhergehenden haben, und es kann daher keine Rede davon 
sein, dafs Feuerbach einen Rechtsgrund habe damit statuieren 
wollen. Denn was rationellen gesetzgeberischen Intentionen 
entspricht, braucht deshalb noch nicht mit dem 'tenor juris 1 
zu harmonieren. 

In seinem Lehrbuch 1 ) geht Feuerbach nicht näher auf 
die Frage ein, sondern stellt sich einfach auf den Standpunkt 
des gemeinen positiven Rechtes, von welchem aus die Straf- 
losigkeit anzunehmen sei. Übrigens nimmt er noch in seiner 
Kritik keinen Anstand, dem zurückgetretenen Thäter »wegen 
der bewiesenen Neigung zur That«, die ihm »leicht über den 
Kopf wachsen und morgen den Mut zur Ausführung geben 
kann«, einen Verweis durch den Richter ev. unter Mitwirkung 
eines Geistlichen erteilen zu lassen. Auch findet er es »nicht 
unbillig, dafs ein solcher unter besondere Aufmerksamkeit der 
Polizei gestellt wird«. Bei zweitem freiwillig aufgegebenen 
Versuch will Feuerbach eine »gelinde Ruthenzüchtigung vor 
Gericht«; das dritte Mal Anwendung der Versuchsstrafe. Die 
Feuerbachische Straflosigkeit ist also keine so unbedingte, und 
von einem Zuge der Ängstlichkeit ist sie nicht frei. Der Polizei 
Staat des vorigen Jahrhunderts war eben noch nicht überwunden! 

In sein Lehrbuch hat Feuerbach keine Bechränkungen 
der Straflosigkeit aufgenommen. 

Die Anmerkungen 9 ) zum Strafgesetzbuch für 
das Königreich Bayern geben als Grund der Impunität an, 
teils dafs der Thäter »durch thätige Reue diese Schonung ver- 
dient«, teils dafs »dem Staate daran liege, Verbrechen in ihrer 
3 Entstehung zu verhindern und eben die hier zugesicherte 
»Straflosigkeit ein starker Antrieb für den Übelthäter sei, der 
»Stimme seines Gewissens zu folgen und sich durch freiwillige 



') Feuerbach, Lehrbuch § 42 und Anm. b. 

») Anm. ad § 5S Bayr. Slr.-G.-B. (Bd. I S. 181). 

Herzog. 
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»Abbrechung des Versuches die Straflosigkeit zu erwerben.« 
Es ist also neben der Billigkeit der Feuerbachische Grund, der 
hier zum Ausdruck gelangt. 

Der letztere hat auch in der Schweiz Eingang gefunden 
und das St. Gallische Str.-G.-B. von 1819 hat ihm sogar 
im Gesetze selbst Ausdruck verliehen 1 ). Es heifst nämlich 
daselbst § 52: 

»Wäre aber die Ausführung der That aus eigener Be- 
»wegung des Thäters unterlassen worden, so bleibt der gethane 
»Versuch straflos, weil die Klugheit rath, jedermann den 
»Rückschritt vom Verbrechen zu erleichtern.« 

Wie wir oben gesehen haben, sind viele der Deutschen 
Gesetzgebungen dem gleichfalls gefolgt. Aber auch die Wissen- 
schaft acceptierte fast durchweg diese kriminalpolitische Be- 
gründung, sofern sie nicht einen Rechtsgrund annahm a ). 

Freilich fehlte es auch nicht an Gegnern. Teils führten 
dieselben aus, dafs kriminalpolitische Rücksichten nur eine 
Strafminderung empfahlen, teils dafs ein psychologisches Ein- 
wirken der in Aussicht gestellten Straflosigkeit überhaupt 
nicht anzunehmen sei. 

Gegen die erstem 3 ) ist mit Bauer 4 ) zu bemerken, dafs 
»von der blofsen Zusicherung einer Strafmilderung man diese 
Wirkung um so weniger zu erwarten haben würde, je seltener 
der Erfahrung zufolge selbst die Aussicht auf gänzliche Straf- 
losigkeit den gehofften Erfolg hat.« 

Die zweite Ansicht hat He pp 5 ) aufgestellt, gewifs ohne 
jemand durch die beigebrachten Gründe zu überzeugen. Wenn 



») S. Hiddema Jongsma § 5 (S. 38 — 40), (Titel: Disp. jur. inaug. 
de quaest. : An delinquendi conatus poena sit afficiendus, si delinquens, mutato 
consilio, sponte et ultro, nulla ratione extrinsecus accedente coactus, a delicto 
consummando et conficiendo . . . abstineat. Groningae 1828 [enthält aufser 
einigen brauchbaren Notizen nichts Wertvolles]). 

a) Bauer, A., Abhandlungen aus dem Strafrechte und Strafprozesse, 
Bd. I, Göttingen 1840, S. 358 »der wahre Grund . . . Strafpolitik.« 

3 ) Namentlich Hepp, Versuche, 1827, S. 316. 

4 ) Bauer, Abhandlungen I S. 358. 

5 ) Hepp, Versuche, 1827, S. 317 ff. 
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aber auch Schütze») im Anschlufs an Geyer 9 ) erklärt: 
Man könne ebensogut sagen: das gewollte Verbrechen werde 
um so eher unternommen, wenn strafloses Aufgeben immer 
noch offen stehe, so mufs man das Zutreffen dieser Bemerkung 
wohl einigermafsen in Zweifel ziehen. Denn wenn jemand beim 
Beginn seiner Thätigkeit noch gar nicht entschlossen ist, die 
Vollendungshandlung zu vollziehen, so liegt, wenn er abbricht, 
gar kein wirklicher Versuch vor 3 ). Denn dieser fordert, dafs 
der Wille nicht mehr in suspenso, sondern zur Vollendung 
entschlossen ist. Andererseits wird derjenige, der den ernst- 
lichen Entschlufs zum Verbrechen gefafst hat, sicher nicht 
durch die Verheifsung von Straflosigkeit beim Rücktritt an- 
gespomt. Denn dieser wird ja von seinem Wollen entschieden 
negiert. Dafs aber umgekehrt jemand, der ein Verbrechen 
unternommen hat, bei der Ausführung leicht von Reue über- 
fallen werden kann, ihn aber der Gedanke, dafs er doch ein- 
mal — entdeckt — gestraft werden würde, leicht zur Voll- 
endung anspornt, kann doch schwerlich bezweifelt werden 4 ). 
Noch dazu wird das am ersten bei Neulingen im Verbrechen 



i) Schütze, Lehrb. II. A. (1874) S. 141 Anna. 37. 
a) S. cit. Geyer Holtzend. R.-Enc. S. 679. 

3 ) Freilich wird das wohl häufig verkannt. Richtig v. Buri u. d. Reichs- 
gericht v. Buri, G.-S. XXXVIII (1885) Beilageheft S. 141 : Solange der 
Handelnde die definitive Gestaltung seines Entschlusses bis zu der nächsten 
in Aussicht genommenen Handlung hinausschiebt, erscheint . . Straflosigkeit . . 
selbstverständlich. — R.-G. N. 27. 5. 87 (997/87) : Strafbarer Versuch der Ur- 
kundenfälschung liegt in der Anfertigung einer gefälschten Urkunde in der 
Absicht und mit dem Entschlüsse von dieser Urkunde unter gewissen Vor- 
aussetzungen Gebrauch zu machen nicht aber dann , wenn der Entschlufs 
noch ein unentschiedener war (Jur. W.-Schr. S. 400 f.). 

4 ) Elegant und treffend, wie immer, Rossi, Traitd de Droit P6nal 
(ßd. Bruxelles 1829, p. 371) . . il importe aux individus et k la soci£td qui 
a le devoir de les prot^ger, d’arreter le crime dans son cours, de favoriser le 
desistement volontaire. Une sanction pönale quelconque contre la tentative 
abandonnle serait au contraire un aiguillon. L’interruption spontan6e du crime 
est souvent le fait d'un homme encore sensible k l’honneur ou k la pitid. 
Mais qu'on place devant ses ycux le spectacle d'un proc&s criminel, qu’on 
frappe ä l’avance ses oreilles de tout le bruit d’une procedure; la piti6 saura 
se tairc, et l’honneur sentira que d£ja il est perdu. 

2* 
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der Fall sein und gerade um diese in Integrität der Gesell- 
schaft zu erhalten, ist auch ein Gesetz, zu dessen tenor der 
Rücktritt nicht pafst, die Straflosigkeit zu statuieren berechtigt. 

Schütze 1 ) hält die Straflosigkeit »lediglich aus Billig- 
keit« für gerechtfertigt , indem diese anstatt der aufser- 
ordentlichen Hülfe durch Begnadigung einen ordentlichen 
Strafausschliefsungsgrund gestaltet. 

Auch Hälschner») spricht von Billigkeit, jedoch unter 
Anerkennung der kriminalpolitischen Gründe. 

Meyer 3 ) erklärt als wahren Grund, dafs in diesem Falle 
das äufsere Gewicht der That mehr oder weniger hinwegfalle, 
insbesondere der Eindruck, den dieselbe zu machen geeignet 
sei. 

An Stimmen, welche die Rationalität der Straflosigkeit 
verwarfen, hat es nie gefehlt, wenn sie auch einen längeren 
Zeitraum hindurch erloschen zu sein schienen. Hervorheben 
möchte ich aus der ersten Hälfte des Jahrhunderts besonders 
niederländische Juristen 4 ), vor allem Leltivre 5 ). Der ideale 
Schaden, der nach des letzteren Ansicht im Falle freiwilligen 
Rücktritts schon vorliegt, ist allerdings nicht völlig abzu- 
leugnen, und werden wir weiter unten von ihm noch zu sprechen 
haben. 

Aufserdem ist hier Örsted 6 ) zu nennen. Derselbe hat 
allerlei praktische Bedenken, auch in Bezug auf die Beweis- 
frage 7 ). Sein ‘Ceterum censeo’ aber ist, dafs »derjenige, 

i) Schütze, Lehrbuch II. A. S. 141 u. Anm. 38. 

а) Hälschner, Deutsches Strafrecht I S. 361 »nur Rücksichten der 
Billigkeit und der Kriminalpolitik.« 

3 ) Meyer, Lehrbuch IV. A. (1886) S. 265 oben. 

4 ) Cit. bei Hiddema Jongs ma, Disp. jur. (Gron. 1828) S. 64; Wint- 
gens, Disp. de con. del. (Gron. 1822) pp. 121 — 130; J. A. Philipse, Disp. 
de con. del. (Lugd. Bat. 1822) p. 95. 

5 ) In seiner § 5 citierten Preisschrift. 

б) örsted, Abhandlungen, z. B. Bd. III (1826) S. 138 — 141 : erschlägt 
vor, die Strafe nur bedeutend herabzusetzen. 

7 ) Namentlich I (Grundregeln der Strafgesetzgebung) S. 160: »Es ist 
nicht leicht auszumachen , ob die Ursache des Zurücktretens blofs in einem 
veränderten Entschlufs oder in wirklichen oder vorgestellten äufseren Hinder- 
nissen liegt.« Vgl. II S. 15 — 1869, nam. 169, III S. 135 — 159. 
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welcher Handlungen, die auf die Vollführung des Verbrechens 
ausgehen, unternommen hat«, eben schon »Strafe verwirkt« 
hat 1 ). Dieser Grund wird unten 2 ) seine Würdigung finden. 

In neuester Zeit hat sich vielfach in der deutschen Wissen- 
schaft prinzipielle Opposition gegen die Straflosigkeit des 
Rücktritts erhoben. Hier beginnt die Reihe mit John, der 
in seinem oben erwähnten Entwurf 

1. die Frage überhaupt für unpraktisch erklärte, 

2. einen Rechtsgrund für unauffindbar erachtete, 

3. alle kriminalpolitischen Gründe für nichts, oder eher 
das Gegenteil beweisend ansah. 

See ge r und Schwarze haben den ersten Einwand für 
irrig 3 ) erklärt; den zweiten wird man allerdings vom Stand- 
punkt der gewöhnlichen Versuchstheorieen aus gerechtfertigt 
finden; dafs aber auf der Basis der Präsumptionstheorie, die 
ich fiir die allein richtige halte, ein Rechtsgrund zwingend 
begründet ist, denke ich im folgenden nachzuweisen ; und was 
die kriminalpolitischen Gründe betrifft, so können wir für ihre 
Berechtigung auf das oben Ausgeführte, sowie auf die daselbst 
angeführte Äufserung Rossis verweisen. 

Im wesentlichen gehören der Richtung von John an 
Schütze*), Geyer 5 ) ; auch von Buri hat sich neuerdings, gegen 
die Straflosigkeit, wenigstens vom Standpunkt seiner subjek- 
tiven Theorie 6 ) aus erklärt. 

Diejenigen Ansichten, welche nach der Meinung des Ver- 
fassers die Frage von dem richtigen Gesichtspunkte aus (dem 
der Normübertretung und dem der Potentialität eines materiellen 
Schadens) betrachten, werden unten, nach der Darstellung der 
eigenen Hypothese, ihre Würdigung finden. 



*) Örsted, Abh. III S. 1 4 1 f . ; namentl. aber I (Grundregeln) S. 157. 
*) Nach der Darstellung der Hypothese des Verf. (II. Abschn. II. Cap.). 

3 ) Seeger, G.-A. XVIII S. 232!.; Schwarze, Komm. III. A. S. 130. 

4 ) Lehrbuch, II. A., S. 141 ; vgl. oben S. 19 Anm. 1 de lege lata. 

5 ) Zuletzt in Grundrifs I (1884) S. 13 1. 

6) v. Buri, G.-S. XXXVII (1885) Beilageheft S. 141. 
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Kapitel 1. 

Deduktion der Straflosigkeit aus dem 
Wesen des Versuchs im Gegensatz zu dem der straf- 
baren Handlung. 

Wie läfst sich die Straflosigkeit des freiwillig abgebroche- 
nen Versuchs (und der thätigen Reue 1 ) begründen? Die Frage 
darf nicht getrennt werden von jener nach dem Grunde der 
prinzipiellen Strafbarkeit des Versuches. Und auf diese 
wiederum vermögen wir keine gegründete Antwort zu geben, 
weim wir nicht zuvor Einblick gewonnen haben in das Wesen 
der strafbaren Handlung überhaupt. 

Auszugehen ist von der Norm. Denn vernunftgemäfs 
mufs sich jeder pönalisierte Thatbestand auffassen lassen 
als die Übertretung eines (staatlichen) Gebots oder Verbots. 
Man kann ja eben doch nur strafen wegen einer Verschuldung. 
Diese aber setzt in Bezug auf ihren Gegenstand den Begriff 
der Vermeidbarkeit voraus. Meiden aber kann der Mensch 
etwas nur, wenn er weifs, dafs er es meiden soll. Die Stimme, 
die ihm sagt, dafs er es soll, ist die Norm. Diese wiederum 
kann nichts anderes sein als ein staatliches Gebot oder 



’) Dafs wir die »thätige Reue« hier mit hereinziehen, wird unten ge- 
rechtfertigt werden. 
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Verbot. Denn ob es eine Harmonie der inneren Stimme 
in den verschiedenen Menschen giebt , entzieht sich der Mög- 
lichkeit menschlicher Erkenntnis. Der Staat kann darauf nicht 
bauen — um so weniger, je zahlreicher seine Anforderungen 
an das Verhalten der ihm Gewaltunterworfenen und je ver- 
schiedener diese unter einander sind. Er mufs also eine äufsere 
Stimme erschallen lassen, welche gebietet und verbietet. Diese 
Stimme ist das Gesetz. 

Was aber soll der Inhalt der Rede sein , welche die 
Stimme spricht? 

Der Staat will Übel verhüten, d. h. Veränderungen der 
Aufsenwelt, die menschlichen Zwecken zuwider sind. 

Er gebietet aber nicht dem Naturkausalismus 1 ). Nur über 
die Thätigkeit der ihm gewaltunterworfenen Menschen hat er 
teilweise Macht — diese wiederum bis zu einem gewissen 
Grade über das Eintreten äufserer Erfolge. Freilich unmittel- 
bar herbeiführen vermag der Mensch Veränderungen der 
Aufsenwelt nicht, nur eine Thätigkeijt vermag er zu entfalten, 
ein Verhalten vermag er einzuschlagen, von welchem er jene 
erwartet. Berücksichtigt man dies, so kann man nicht im 
Zweifel sein, wie naturgemäfs die staatliche Norm lauten mufs. 
Nicht wird sie sagen: Du sollst nicht den Erfolg e bewirken, 
sondern: Du sollst kein Verhalten einschlagen, von dem du 
den Eintritt jenes erwartet. Aber auch noch diese Form be- 
darf der Auslegung. Das Richtige trifft erst die Formierung: 
Du sollst kein derartiges Verhalten durchführen xrX. Denn 
soviel ist ja selbstverständlich, dafs nicht ein Teil des ge- 
dachten Verhaltens, sondern die Realisierung desselben in 
seiner Totalität die Erwartung des Erfolges und damit die 
Verletzung des Gesetzes begründet. 

Zu untersuchen ist noch die Frage, wann ist das Verhalten 
abgeschlossen ? Welcher Moment ist es, der dasselbe in eine 



i) Vgl. zum folgenden : Örsted, Abh. I bes. S. 163 (1818). Röder bei 
Grünhut V (1878) S. 38 — 66, bes. 52 — 54. Beide stimmen mit mir darin 
überein, dafs nicht der Erfolg, sondern das Verhalten das der Herrschaft des 
Strafgesetzes Unterliegende ist und daher an dieses die Strafe vernünftiger- 
weise zu knüpfen sei. 
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feste, nunmehr der Geschichte angehörende Relation zu dem 
Erfolge versetzt, den es herbeiführen soll ? Kein anderer kann 
das sein, als derjenige, in dem der Mensch die Herrschaft über 
das Wirken seines Verhaltens verliert, wo der Eintritt des 
Erfolges nunmehr unabhängig ist von ihm — seinem Wollen 
und Können. In gewissem Sinne ist dies bei den Kommissiv- 
delikten stets, im engeren Sinne häufig der Augenblick, wo 
die positive Thätigkeit abschliefst. Jedoch auch nachher ist 
oft, wie gesagt, der Mensch noch Herr des Erfolges und fühlt 
sich als solchen. Dies ist nämlich überall da der Fall, wo 
zwischen dem Abschlufs des positiven Thuns und dem mög- 
lichen Eintritt des Erfolges noch eine Spanne Zeit liegt, grofs 
genug, um eine neue diesen verhindernde Thätigkeit zu ent- 
falten. Erst wenn es auch zu dieser zu spät ist, tritt der Ab- 
schlufs des relevanten Verhaltens ein. Bei den Omissivdelikten 
ist das letztere stets der Fall : dann sind sie in unserem Sinne 
vollendet, wenn derjenige Moment versäumt ist, in dem die 
Handlung spätestens hätte vorgenommen werden müssen. 

Dann erst, aber auch schon dann ist die Norm ver- 
letzt. Dem entsprechend wäre das Naturgemäfse , an diesen 
Moment auch die Strafdrohung zu knüpfen. Denn diese ist 
Sanktion der Norm. Ob der Erfolg hinzutritt oder nicht, 
kann an der rechtlichen Bedeutung der menschlichen Hand- 
lung als Normverletzung nichts ändern. Die andere Kon- 
sequenz ist die, dafs alles, was vor jenem Moment liegt, nicht 
Normverletzung ist und daher seinem realen , seinem fak- 
tischen Charakter nach der Strafe nicht unterliegen kann. 

Unsre Ausführung bezieht sich scheinbar nur auf die sog. 
Erfolgsdelikte. In der That bezieht sie sich auf die Erfolgs - 
delikte, aber alle Delikte sind Erfolgsdelikte. Schon unser 
Ausgangspunkt schliefst diese Auffassung als Konsequenz in 
sich. Der Gesetzgeber legt sich naturgemäfs begrifflich vor- 
erst die Frage vor, welche Veränderungen der Aufsenwelt 
so unerträglich sind, dafs die ihnen zugrunde liegenden Kräfte 
gebunden werden müssen. Jene in ihrer Eigenschaft als Übel 
sind Bildungsprinzip der Delikte. Nicht jedes der letzteren 
braucht ein singuläres Deliktsübel zu besitzen: vielmehr sind 
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diese teils allen gemeinsam , teils einer bestimmten Gattung 
oder Art. 

So ergiebt sich ein materieller Vollendungsbegriff, während 
der formelle zusammenfällt mit den Thatbeständen des Ge- 
setzbuchs. 

Wir haben gesagt, dafs alles, was vor jenem besprochenen 
Momente liegt nicht Normverletzung, also vom allgemeinen 
Standpunkt nicht strafbar ist. Damit wäre der Stab gebrochen 
über die Strafbarkeit des Versuchs, insofern dieser vor jenem 
Punkte liegt. Dies würde nach heutiger Terminologie im 
grofsen und ganzen der nicht beendigte Versuch sein. Freilich 
würde auch hier noch von vornherein manches auszuscheiden 
sein: denn soviel ist klar, dafs sich viele Thatbestände aus 
der Materie bilden liefsen, die heute blofs als Versuch in Be- 
tracht kommt, und dafs sich in diesen Fällen (vorgestellte) 
Folgen nachweisen liefsen, die vollständige Delikte zu kon- 
stituieren imstande wären. Aber dafs das mit allem, was Ver- 
such ist, der Fall wäre, läfst sich u. E. nicht rechtfertigen. 
Zwar könnte man an die Beunruhigung der Gesellschaft 
denken, ein Begriff, der namentlich bei französischen Schrift- 
stellern als Deliktsübel eine so grofse Rolle spielt (alarme 
jetee dans la soci£t6, trouble). Jedoch bei näherer Betrach- 
tung wird man sich der Einsicht nicht verschliefsen können, 
dafe im allgemeinen der blofse Alarm ein zu unvermeidliches 
und wenig erhebliches Übel ist, als dafs der Staat an seine 
Repression im Ernste denken könnte. Denn wollte er der- 
artige Übel schon als deliktskonstituierend ansehen, so müfste 
er in der That seine ganze Thätigkeit der Strafrechtspflege 
widmen. — 

Die Thatsache ist eben nicht zu leugnen, dafs der un- 
beendigte Versuch prinzipiell faktisch die Eigenschaften des 
Deliktes nicht hat. Einerseits ist er nicht Normverletzung: 
denn der Wille des Gesetzgebers, den Erfolg x zu verhindern, 
rechtfertigt nicht, dafs er sämtliche Wege nach diesem Punkte 
verbietet. Er will eben nur, dafs die Wanderer nicht in x 
ankommen, ob sie aber bis unmittelbar vor x, etwa bis w 
gelangen, mufs ihm an sich völlig gleich sein. Ein anderes 
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Beispiel : wenn jemand nicht will, dafs ein Gefafs überläuft, 
so ist das noch kein Grund, es überhaupt nicht zu füllen. 

Andrerseits erscheint der Versuch als solcher noch nicht 
als Schadensherbeiführung, wie wir gesehen haben. 

So wenig wie die objektive Theorie vermag die herrschende 
subjektive Theorie die Strafbarkeit des unbeendigten Versuches 
zu rechtfertigen. Sie behauptet, dafs der Versuch subjektiv die 
Eigenschaften des Deliktes habe. Man hat sich dabei vielfach 
durch das Wort Wille irrefuhren lassen, ein Wort, welches ver- 
schiedene Begriffe umspannt. Kommt es, wie wir gesehen 
haben, im Verhalten des Menschen dem Gesetzgeber aber nur 
auf einen Moment an (nämlich auf den, wo der Erfolg aus 
der Hand gegeben wird), so kann »Wille« hier nur relevant 
sein im Sinne von »eine Energie des Geistes, welche imstande 
ist, ein Thun bis zu einem gewissen Momente zu begleiten.« 
Ob diese Energie vorhanden ist , wie kann der Mensch das 
sehen, bevor jene Thatsache vorliegt? Selbst der handelnde 
Mensch selbst weifs es nicht, und häufig täuscht er sich über 
sich selber. Dem Menschen ist es einmal nicht gegeben, ohne 
Thätigkeit Wirkungen herbeizuführen. In dem Momente, wo 
er eine solche als wünschenswert erfafst, den zu ihr führenden 
Weg zu gehen sich vorsetzt, ja in dem Momente würde er 
möglicherweise, hätte er unmittelbare Macht über die Wirkung, 
diese selbst herbeiführen. Häufig freilich täuscht er sich, denn ich 
behaupte als psychologische Thatsache, dafs sehr viele Vorsätze 
[in sensu stricto] gewissermafsen blofs zur momentanen Be- 
ruhigung der Psyche gegenüber dem sollicitierenden vor- 
gesteckten Ziele gefafst werden, dafs der Mensch selbst häufig 
thätig wird, während er es nicht geworden wäre, hätte er 
gleich im Moment des Entschlusses nochmals dem Ziel ins 
Auge gesehen. Das aber würde die Regel bilden, wenn 
schon im Moment des Entschlusses der Erfolg aus der Hand 
gegeben würde. 

Denn wäre dieser schon etwas Endgültiges, so würde 
naturgemäfs das ihm vorausgehende Wägen ein sorgfältigeres 
sein, und für das auf diesem Wege erhaltene Resultat wäre dann 
allerdings der Mensch voll und ganz verantwortlich. 



Digitized by t^ooQle 



27 



Aber wir haben nicht weiter zu untersuchen, wie es in 
dem utopischen Falle sein würde, wenn blofs ein Willensakt 
dazu gehörte, ein Vorgestelltes zu verwirklichen. Wir haben 
mit der Thatsache zu rechnen, dafs vorgestellte Ziele und 
deren Verwirklichung weit, weit auseinander liegen. Diese 
Thatsache mufs dem Menschen auch in den Augen des Ge- 
setzgebers zugute kommen. Denn so gewifs auch schon im 
Falle des bösen Entschlusses moralische Verschuldung vorliegt, 
wie das namentlich Seneca x ) betont hat und wie dies vor allem 
auch die Auffassung der christlichen Ethik 2 ) ist, so hat der 
Gesetzgeber eben doch nicht die Aufgabe, moralische Ver- 
schuldung als solche unter Strafe zu stellen, sondern nur, in- 
sofern sie in concreto zugleich das Recht verletzt. Dies aber 
ist erst in jenem Momente der Fall, in dem der Mensch den 
reprobierten Erfolg aus der Hand giebt. 

Ist damit über die Pönalisierung des vor jenem Momente 
liegenden Versuches der Stab gebrochen? Es wäre dies aller- 
dings, wenn zur Begründung der Strafbarkeit ein Thatbcstand 
erforderlich wäre, der eine Normverletzung faktisch enthielte. 
Darf das Recht von der Notwendigkeit einer solchen absehen ? 
Hier greifen praktische Erwägungen ein. 

Betrachten wir den Versuch vom Standpunkt der Gesetz- 
gebung aus, so leuchtet ein, dafs seine Strafbarkeit allerdings 
zur Repression der Verbrechen von grofser Wichtigkeit ist. 
Denn die Lage desjenigen, der ein Verbrechen zu begehen im 
Begriff steht, ist eine ganz andere, wenn er gleich vom Anfang 
der Ausführung an für den Fall der Entdeckung der Strafe 



*) Seneca, De ira c. III: »Irascimur, inquit , saepe non illis qui lae- 
serunt, sed his qui laesuri sunt : ut scias iram non tantum ex iniuria nasci. 
Verum est irasci nos laesuris: sed ipsa cogitatione nos laedunt et iniuriam 
qui facturus est jam facit.< Ich möchte hinzufügen : ‘sed ea quam facit in- 
juria alia est atque illa quam facturus est. Nam aliud est facere aliud fac- 
lurum esse’. 

3) z. B. »Qui viderit mulierem ad concupiscendum eam, jarn moechatus 
est eam in corde suo« und dazu im Decr. Grat. C 32 qu. 5 cap. sicut enim 
(= 10), cap. si Paulus (= 11), cap. qui viderit (— 13); C 32 qu. 7 cap. non 
solura (— 1 5). 
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entgegensehen mufs, als wenn er mit einem Versuch gewisser- 
mafsen »gar nichts riskiert«. Namentlich der eigentliche gewerbs- 
oder gewohnheitsmäfsige Verbrecher — der ja vom Standpunkt 
der Kriminalpolitik u. E. in vorzüglicher Weise zu berücksichtigen 
ist — würde bei Straflosigkeit des Versuches zu leicht über- 
haupt den Armen des Gesetzes entgehen. Denn nur dann 
wird er das Verbrechen vollenden, wenn er der Nichtentdeckung 
möglichst sicher ist, und bei vielen Versuchen wird das natür- 
lich oft genug der Fall sein; sonst dagegen wird er sich stets 
gefahrlos zurückziehen und man würde ihm dann, hätte man 
ihn selbst zuvor ertappt, gar nichts anhaben können. Begiebt 
er sich dagegen durch jeden Versuch in die Gefahr, von der Strafe 
ereilt zu werden, so ist die Aussicht fiir die Gesellschaft viel 
gröfser, sich dieses schädlichen Gliedes entledigen zu können. 

Nicht zu verkennen ist, dafs bei andern Verbrechern, 
namentlich solchen aus momentaner Leidenschaft, die Straf- 
losigkeit des (unbeendeten) Versuchs sehr viel für sich hat. 

Dafs aber gerade bei gewerbs- oder gewohnheitsmäfsigen 
Verbrechern die Bestrafung des Versuches besonders am 
Platze erscheint, diese Beobachtung giebt uns den Schlüssel 
für die richtige Versuchstheorie überhaupt. Denn es liegt zu 
Tage, dafs in jenen Fällen der Rechtfertigungsgrund der Strafe 
gewissermafsen unsere Überzeugung ist, dafs wir es mit einer 
wirklichen Verbrechenspotenz 1 ) zu thun haben. Der That- 
bestand des Versuches vermag diese Überzeugung fast 
in demselben Grade zu begründen wie der Thatbestand 
der Vollendung — wenigstens in den Augen der Lebens- 
auffassung. — Der Versuch erweckt eben in uns regel- 
mäfsig den Glauben, dafs eine Vollendungspotenz vorliegt. 
Im philosophischen Sinne liefert er zwar nicht den Beweis; 
aus kriminalpolitischen Gründen sieht sich jedoch das Recht 
genötigt, ihn der Auffassung des gewöhnlichen Lebens ent- 
sprechend als geführt anzunehmen. Natürlich handelt es sich 
hier nur um denjenigen Versuch, der vom Standpunkt des 
Rechtes nicht von vornherein als strafbar oder straflos erscheint. 

i) *Eine menschliche Energie, welche ein Verbrechen bis zum Voll- 
endungspunkt durchzuführen vermag.« 



Digitized by v^ooQle 



29 



Ersteres ist der Fall, wo ein Faktum vorliegt, dahin 
gehend, dafs die Deliktsenergie die Thätigkeit bis zu dem 
Momente begleitet hat , wo der Eintritt des Erfolges sich 
emancipiert. 

Das letztere aber ist dann anzunehmen, wenn sich die 
Deliktsenergie als unzureichend erwiesen hat, der Thäter 
zurückgetreten ist. 

Ersterer Fall ist aus dem Rechtsgrund strafbar, weil hier 
das Vorliegen der Potenz der Vollendung thatsächlich bewiesen 
ist, indem auch die letztere potentiell keine anderen Eigen- 
schaften hat. Der zweite Fall dagegen ist aus dem Rechts- 
grunde straflos, weil hier bewiesen ist, dafs keine Perfektiöns- 
kraft vorhanden war. Dazwischen liegen die Fälle, wo weder 
ein unbedingter Beweis für das eine oder das andere vorliegt, 
jene Fälle, die möglicherweise — sich selbst überlassen — 
die erstere Form, möglicherweise aber auch die zweite an- 
genommen haben würden. Es ist natürlich, dafs diese Fälle 
nach dem Gesetze der Trägheit an sich im natürlichen Stande 
der Straflosigkeit verharren würden, ohne dafs dieselbe einen 
positiven Grund hätte. Kriminalpolitische Erwägungen zwingen 
aber eben, den mangelhaften Beweis der Vollendungspotenz 
hier als geführt anzusehen. Jene andern beiden Fälle werden 
dadurch natürlich nicht berührt, und so steht namentlich die 
Straflosigkeit des freiwillig abgebrochenen Versuches von vorn- 
herein aufser Frage. 

Nicht anders liegt die Sache bei der sog. thätigen Reue: 
nach allgemeinem Standpunkt ist diese nichts anderes als 
Rücktritt vom Versuch. Der Unterschied ist ein formeller. 
Prinzipiell liegt die Vollendung des Delikts stets in der ab- 
geschlossenen Verschuldung gegenüber einem vom Gesetze 
reprobierten Schaden. Das Normale ist, dafs der letztere im 
Thatbestand des Delikts als Kulminationspunkt genannt ist. 
Aus Rücksichten der Prakticabilität nennt aber der Gesetz- 
geber möglicherweise das Verhalten, welches regelmäfsig den- 
selben nach sich ziehen wird. Damit wird jedoch an der 
Thatsache nichts geändert, dafs es dem Gesetzgeber doch auch 
hier blofs auf den Schaden ankommt, oder vielmehr auf das 
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Verhalten nur in seiner schadenstiftenden Potentialität. Wo 
sich aber dieses dann in concreto als ein harmloses heraus- 
stellt, indem es in seinem weiteren Verlauf den Schadens- 
eintritt wieder negiert, so ist kein Grund, Strafe zu verhängen. 

Wir glauben, dafs die hier aufgestellte Theorie allein ge- 
eignet ist, die Straflosigkeit des freiwilligen Rücktritts und 
der thätigen Reue nicht nur vom Standpunkte der Gesetz- 
gebung, sondern auch von dem des positiven Rechts genügend 
zu rechtfertigen. Wir denken in der Fortsetzung dieser Arbeit 
in Bezug auf das Deutsche Strafgesetzbuch den Nachweis zu 
führen , mit welcher Leichtigkeit unsere Theorie die ent- 
sprechenden Grundsätze desselben zu erklären vermag. Hierzu 
bedarf es einer Anpassung nur insoweit, als unser Gesetzbuch 
dem Erfolg eine weitergehende Bedeutung prinzipiell beimiCst, 
die wir freilich nicht als gerechtfertigt anzuerkennen vermögen. 

Diese positiv rechtliche Untersuchung schieben wir auf 
und gehen jetzt daran, die Elemente unsrer Theorie als schon 
in der bisherigen Wissenschaft und Gesetzgebung vielfach, sei 
es geradezu vertreten oder doch angedeutet, nachzuweisen. 

Hier ist zugleich der Ort, wo manche entgegenstehende 
Ansicht zu betrachten und zu widerlegen ist. 



Kapitel 2. 

Nachweis der Elemente der Hypothese in der bis- 
herigen Litteratur und Gesetzgebung. 

Wir haben oben die Frage, ob die Straflosigkeit des 
Rücktritts vom Versuche rcchtsphilosophisch begründet sei, 
abhängig gemacht von der Beantwortung zweier anderer. 
Diese waren: liegt in diesem Falle schon Normverletzung 
vor? und: ist eine Schadensherbeiführung bezw. ein Delikts- 
übel zu konstatieren? 

Die Relevanz beider Fragen hat schon Leltövre richtig 
erkannt. Er beantwortet jedoch beide in einem uns entgegen- 
gesetzten Sinne. 



Digitized by v^oosle 




3i 



Zunächst die erstere. Er befindet sich damit in Ein- 
klang mit einer sehr verbreiteten Anschauung. Namentlich 
die englische Jurisprudenz hatte die Strafbarkeit des 
Versuches allgemein darauf gestützt, dafs das Vollendungs- 
verbot auch den Versuch strafbar mache. »Jam etiam quon- 
dam«, berichtet Leliövre (De con del. p. 456), »Vir Clariss. 
Coke, cuius scripta adhuc magna auctoritate fruuntur in Anglia, 
proposuerat praeceptum : »quando aliquid prohibetur, prohibetur 
et omne, per quod devenitur ad illud*).«« 

Lelifoire seinerseits untersucht (p. 262) die Norm »ne oc- 
cidas« und interpretiert diese dahin, »ne quid facias ad occi- 
dendum«. Daraus schliefst er, dafs derjenige, welcher die 
cogitatio gehabt habe (»qui cogitavit«), schon das Gesetz 
wenigstens subjektiv verletzt habe (»legem violasse saltem 
mente sua«). Strafbar sei er jedoch erst dann, wenn ein 
intellektueller Schade (»damnum intellectuale«) vorliege, der 
nur durch Strafe wieder zu tilgen (»reparandum«) sei. Ein 
solcher liege aber im Versuch stets vor. Denn durch ihn 
werde die »opinio civium de vi psychologica legis poenalisc 
unzweifelhaft geschmälert (»sine dubio minuitur«) und darum 
das Rewufstsein der Rechtssicherheit erschüttert (»ideoque etiam 
conatu mutua civium fiducia turbatur«). Dies aber sei ein 
erhebliches Übel. Denn »coniunctionis civilis prima conditio 
est, ut cives tranquille vivant habeantque mutuam fiduciam 
sua bona non laesum iri«. Es ist daher Repression durch 
Strafe nötig (286 »necesse est igitur, ut legis auctoritas susti 
neatur et ad damnum coniunctioni civili datum reparandum 
poena inferatur«). Dies sei nicht anders im Falle freiwilligen 
Rücktritts. Daher schliefst Leliövre: »plena impunitas 

*rationi Juris Criminalis adversari debet. Jam enim in tali 
casu manifestam esse legis poenalis violationem jamque dam- 
>num datum esse legis auctoritati, jam labefactatam fiduciam 
^mutuam civium, jam turbatam consociationem civilem, quis 
>est qui in dubium hoc vellet vocare?« 

1) Dem entsprechend ist die Auffassung Lelikvres von der Bedeutung 
der ausdrücklichen diesbezüglichen Gesetzessanktion. Diese sei »magis cir- 
cmnscribendi arbitrium judicis causa« nötig. 
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Auch Lcgravererid (I 95 i. n. bei Le 1 ie vre p. 349) nimmt 
ideellen Schaden an: »la sociötö«, sagt er, »a ötö troublöe par 
»cette manifestation extörieure, et le trouble q’elle a öprouvö 
»doit etre reprimö«. Dagegen glaubt Bexon zwar gleichfalls, 
dafs ein solcher vorliege, hält ihn aber im Fall des Rück- 
tritts für ein zu geringes Übel, als dafs Repression durch 
Strafe statthaft sei. »Alors la sociöte«, sagt er (Code pönal 
pour le royaume de Bavtere 1 . II p. I art. 57 Parallele du 
Code pön. d’Ang. p. 141 bei Leliövre p. 342),« ne peut avoir 
öprouve qu’une alarme passagöre.« 

Wir haben schon oben unsern Standpunkt gegenüber 
dem Dcliktübel des ‘trouble* Stellung genommen und verweisen 
auf unsre dortige Ausführung. 

Auch Örsted') vermag sich nicht von der Vorstellung los 
zu machen, dafs »schon derjenige, welcher Handlungen, die 
auf die Vollführung eines Verbrechens ausgehen, unternommen 
hat, Strafe verwirkt.« 

Der ideale Schade spielt bei uns eine geringere Rolle als 
in der französischen Jurisprudenz; um so weniger vermag man 
sich von der Anschauung zu trennen, dafs der Versuch Norm- 
vcrletzung sei. Dieselbe taucht immer wieder auf. Neuerdings 
sagt Co/m (S. 583 seines bekannten (!) Werkes): »Insoweit kann 
»ich nur Mittermaier beistimmen, wenn er bereits im Jahre 
»1816 den Grundsatz verteidigt hat, dafs das Verbot, ein Ver- 
abrechen zu verüben , zweierlei ausd rücke, einmal das Verbot, 
>die gesetzwidrige Handlung zu beginnen, und sodann auch 
»sie zu vollenden (Mittermaier : Beiträge zur Lehre vom Ver- 
asuch der Verbrechen, N. A. I 169). Ich kann nicht aner- 



1) In seinen ergiebigen Ausführungen über unsre Materie (Abhandlungen 
I 157 — 162 > II 158 — 169, III 135 — 159). Bezeichnend I (Grundregeln) 
S. 157: »Es ist klar [?], dafs jedes auf die Hervorbringung eines Erfolges, 
welchem das Gesetz vorzubeugen sucht, gerichtete Bestreben selbst schon eine 
Übertretung des Strafgesetzes Ist. Auch ergiebt sich leicht, dafs die von dem 
Strafgesetz zu gewährende Rechtssicherheit cs erfordert, dafs der Schuldige 
nicht blofs, sofern er nach vollzogener Missethat ergriffen wird, sondern dafs 
er auch für jeden Schritt auf der Bahn des Verbrechens seine Strafe finden 
müsse.« 



Digitized by 



Google 




33 



»kennen, dafs es der Litteratur gelungen wäre, ihn zu wider- 
legen.« S. 585: »Ist eine Handlung unter Strafe gestellt, so 
»ist sie in allen ihren Akten bedroht.« 

Zachariae (Lehre vom Versuch I 83) hat sich s. Z. 
gegen die Auflassung, Bauer (Lehrbuch § 70 [63]) für 
dieselbe erklärt. 

In gleichem Sinne hat auch von Liszt sich ausgesprochen. 
»In dem Augenblicke,« sagt er (Lehrbuch, 3. Aufl. S. 202), »in 
»welchem die Grenzlinie zwischen den straflosen Vorbereitungs- 
»handlungen und dem strafbaren Versuche überschritten wird, 
»in demselben Augenblicke ist die auf den Versuch gesetzte 
»Strafe verwirkt.« 

Ebenso erklärt Janka (Das Österreichische Strafrecht 1884 
S. 127) die Norm fiir »unzweifelhaft übertreten«. 

Mit uns stimmt in Auslegung der Norm überein Binding. 
Derselbe sagt (Normen und ihre Übertretung I S. 43): »Indem 
»der Kanon befiehlt, die menschliche Thätigkeit solle nicht 
»die Ursache zur Vernichtung eines Menschenlebens setzen, 
»wird der ihm gemäfs handeln, welcher den schädlichen Erfolg 
»abhaltende Bedingungen zwar beseitigt, diese aber durch 
»Schaffung neuer ersetzt hat. Denn ein solcher vernichtet 
»durch die zweite Handlung, wenn man der Kürze halber so 
»sagen darf, die mögliche Ursache, die seine erste erzeugt 
»hat und hindert sie zur wirklichen zu werden. Jenes Verbot 
»aber lautet nur dahin : die Erzeugung einer wirklichen Ursache 
»des schädlichen Erfolgs habe zu unterbleiben. Die Be- 
dingungen werden erst dann zur Ursache, wenn die mensch- 
»liche Handlung nicht mehr vermag, den Erfolg abhaltende 
»Bedingungen vor dessen Eintritt einzuschieben und das 
»rollende Rad an den Speichen zu halten« u. s. w. 

Hierin findet Binding den Grund der Straflosigkeit des 
Rücktritts. »In der Erfüllung dieser Rechtspflicht (dem 
»Schaffen neuer erfolgsabhaltender Bedingungen) ruht die 
»Straflosigkeit des freiwilligen Rücktritts vom Versuch, die 
»sich stets in der Hemmung der Thatseitc äufsern mufs, 
»wenn anderenfalls die angestofsenen Bedingungen zum rechts- 
»verletzenden Erfolg fortwirken würden. Jene Straflosigkeit 

Herzog. ^ 
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»ist also keineswegs nur ein Postulat der Klugheit, sondern 
»wurzelt in der wegfallenden Rechtswidrigkeit der Handlung.« 

Es bleibt hier die Frage, wie Binding gegenüber der 
Straflosigkeit des freiwillig abgebrochenen Versuches die 
sonstige Strafbarkeit des Versuches rechtfertigt. Darauf ist, 
soviel uns bekannt, Binding bisher die Antwort schuldig ge- 
blieben. Wir denken : die Brücke läfst sich nur schlagen 
durch die Präsumptionstheorie. Diese ist unserer Meinung 
nicht eine Versuchstheorie, sondern die Versuchstheorie, 
wenigstens für alle Rechte, die auch straflosen Versuch speziell 
bei Rücktritt anerkennen. 

Insbesondere scheint uns nach Römischem Recht der 
Thatbestand des Versuches weiter nichts zu sein als ein 
solcher Thatbestand, durch den gemeiner Erfahrung zufolge 
die Überzeugung begründet wird, der Thäter würde, soviel an 
ihm lag, den Schadenserfolg herbeigeführt haben. Ist dieser 
blofs ‘casu aliquo’ verhindert worden, so wird der Thäter 
ebenso bestraft, wie er ohne Dazwischentreten des Zufalls be- 
straft worden sein würde. Dieser soll dem Verbrecher nicht 
zugute kommen, denn an unsrer Überzeugung vermag ein 
blindes Ungefähr nichts zu ändern. 

Wir behalten die nähere Ausführung einer Abhandlung 
über den »Versuch nach Römischem Recht« vor und ver- 
weisen in Bezug auf die Relevanz der Verhinderung durch 
‘casus’ auf die schon oben citierte Stelle in den Sentenzendes 
Paulus ( 1 . 5 tit. 23 § 3). 

Namentlich die romanische Jurisprudenz hat seit Jahr- 
hunderten das Präsumptivelement im Versuch betont. In ge- 
wissem Sinne ist hierher schon Prosper Farinacius zu rechnen 
(f 1618), der in seiner »Praxis et theoricae crim.« pars quarta; 
de homicidio qu. 124 N. 40 (cf. Chauveau-H 61 ie I 362) sagt: 
»in actu remoto potest esse spes poenitendi quae non est in 
proximo.« Was heifst das anders als: der Thatbestand eines 
conatus proximus begründet bei uns die Präsumption, der 
Verletzte würde nicht zurückgetreten sein, also seinerseits das 
Verbrechen vollendet haben, während der Thatbestand des 
‘conatus remotus’ dazu nicht hinreicht? 
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Namentlich aber wurde bei der Beratung des Code penal 
und fernerhin bei seiner Interpretation dieser Standpunkt — 
wenn auch in verschiedenen Formulierungen — betont. 

So erklärte M. Treilhard im Staatsrat (cf. Chauveau et 
H£lie I 364) : »Quand l’exöcution n’est suspendue que par des 
»circonstances etrang£res ä sa volontö le coupable a commis 
»le crime autant qu’il lui est possible.« 

Mit Energie hat Rosst die Präsumptionstheorie vertreten 
(Trait£ de droit p<£nal; Citate nach der Ausg. : Bruxelles 1829). 
Mit der ihm eigenen eleganten Lebhaftigkeit führt er aus (l. c. 
P- 359S.): 

»La tentative est suspendue par un 6v6nement fortuit; 
»mais sans cet 6v£nement le crime aurait-il 6 t 6 consommö? 
»Cela est possible ; si Pon veut, probable ; mais rien de plus : 
»car, si c’est une vraie tentative, l’auteur pouvait aussi se d 6- 
»sister. Ce surplus de volonte, ce degr£ ult6rieur de persö- 
»v6rance et d’iniquit^, comment l’imputer? Point de fait reve- 
»lateur. Ce n’est donc qu’une induction; il a fait les deux 
»tiers de la route du crime, donc il aurait achev6 sa course. 
»Cependant plusil approchait du terme, plus il allait se trouver 
»face ä face avec le crime, et mieux il pouvait, dans quelques 
»cas du moins, en sentir l’horreur, et abandonner son projet. 

»Ainsi toute la partie de Pimputation qui ddpasse l’instant 
»de la Suspension de la tentative, est une imputation hasardöe ; 
»c’est imputer ce que Pon ignore; c’est punir la pensöe par 
»conjecture.« (Livre II, Chap. XXXI.) — (1. c. p. 363 s.) 
»Danä la tentative abandonn^e, c’est un fait connu et positif 
»que l’auteur a chang£ sa volonte. 

»Dans l’autre, on ignore quel aurait 6 t 6 le mouvement de 
»sa volonte dans Pinstant qui a suivi P£v£nement fortuit, par 
»lequel son action a 6 t 6 interrompue« etc. (L. II Chap. XXXII.) 

Ganz ähnlich äufsern sich auch Chauveau Adolphe und 
Faustin Helie in ihrer berühmten »Theorie«. Ich hebe folgende 
Ausführungen heraus. 

»Il y a trop de distance encore entre ces actes c’est-ä- 
»dire les actes pröparatoires et Paction accomplie pour supposer 
»que Pagent eüt franchi cette distance sans s’arrSter et pour 

3* 
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»6tablir une peine sur cettc fiction (I 367). Jusque-lä la pens^e 
»de l’agent est incertaine; eile peut reculer devant Texecution ; 
»mais si Texecution est commencee, cette pr^somption c£de 
»ä une autre prösomption, c’est qu’il l’eüt achev6e, si quelque 
»cause accidentelle ne l'eüt troubl6. 

»Cest sur cette derniere pr&omption qu’est assise la 
»peine; car s’il y avait impossibilite pour l’agent de se d6sister, 
»d’interrompre le crime, ce ne serait plus une simple tentative, 
»mais un crime consomm^. La possibilite d’un d^sistement 
»volontaire est de Pessence de la tentative. Si ce d^sistement 
»a lieu par la seule volontö du coupable, la loi ferme les 

»yeux et pardonne peut etre eut-il lui m£me sus- 

»pendu l’exdcution du crime, peut-etre la crainte ou le repentir 
»Peussent arretd; mais il est certain qu’il avait resolu de com- 
»mettre un crime, il est certain qu’il avait commenc^ Pex6- 
»cution: ces deux actes suffisent pour legitimer la peine; 
»l’agent ne peut se couvrir de la possibilite d’un regret tardif 
»qui ne s’est point manifeste« (I 368). 

In Deutschland ist die Präsumptionstheorie sehr wenig 
verbreitet. Vor einigen Jahren hat sich jedoch Lammasch 
(jetzt ord. Prof, in Innsbruck) im Anschlufs an Rossi für 
dieselbe erklärt. Derselbe sagt in seiner höchst beachtens- 
werten Schrift : »Das Moment objektiver Gefährlichkeit im 
Begriffe des Verbrechens Versuches« (Wien 1879) S. 70: 

»Bestrafung des nicht beendigten Versuches präsumiert 
»also die Fortdauer des bereits in einer oder in mehreren 
»Thätigkeiten objektivierten Vorsatzes bis zum letzten Mo- 
» mente dieser zur Erschöpfung derselben erforderlichen That- 
»reihe, und so ist denn der Satz Rossis (»toute la partie de 
»l’imputation qui depasse l’instant de la Suspension de la 
»tentative est une imputation hasard6e, c’est imputer ce que 
»Pon ignore«) Wahrheit, wenn auch eine dem Kriminalisten 
»schreckliche Wahrheit (S. 70). Die hauptsächlich von Feuer- 
»bach, Osenbrüggen, Geyer und Hugo Meyer vertretene An- 
ssicht, dafs es nicht Rechtsgrundsätze, sondern Utilitätsgründe 
»seien, die den Versuch im Falle eines freiwilligen Rücktrittes 
»straflos machen, ist so sehr unrichtig, dafs vielmehr, wie eben 
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»schon Rossi a. a. O. nachgewiesen hat, nur der beendigte 
»Versuch, bei dem ein Rücktritt nicht mehr möglich ist, nach 
»unbestreitbaren Rechtsgrundsätzen, der nicht beendigte aber 
»nur kraft einer ihrer Nützlichkeit wegen allerdings unentbehr- 
»lichen Präsumption bestraft werden kann. Das so berühmt 
»gewordene und oft citierte Wort Osenbrüggens : »Über die 
»Vergangenheit hat der Thäter weiter keine Macht, Thatsachen 
»sind unerbittlich« , findet hier keine Anwendung , denn die 
»Thatsache des Beginnes der Ausfiihrungsthätigkeit , durch 
»welche das Anstreben des Erfolges die juristisch umschriebene 
»Gestalt des Versuches erhält, ist nur unter der Resolutiv- 
»bedingung des freiwilligen Rücktrittes, also nur in Kraft der 
»Präsumption, dafs der Versuchende die begonnene Thätigkeit 
»auch fortsetzen und vollenden werde, rechtlich relevant. Das 
»Gesetz aber vermutet weiterhin auch das Defizieren dieser 
»Resolutivbedingung, dies zwar allerdings nur im Wege einer 
»zu widerlegenden Präsumption. Er verweigert nämlich in jenen 
»Fällen, in denen die Versuchsthätigkeit vor ihrem Abschlüsse 
»durch den Willen des Versuchenden von aufsen her unter- 
brochen wird , einer etwaigen Berufung des Angeklagten auf 
»die mit und durch die Unterbrechung der Versuchsthätigkeit 
»ihm abgeschnittene Möglichkeit (71) eines späteren freiwilligen 
»Rücktrittes seine Anerkennung und läfst nicht die Möglichkeit 
»und das behauptete Vorhaben dieses freiwilligen Rücktrittes, 
»sondern nur dessen erwiesene Thatsächlichkeit als Aus- 
»schliefsungsgrund für Schuld und Strafe gelten.« 

Ihren korrekten sprachlichen Ausdruck finde diese Auf- 
fassung im R.-Str.-G.-B. § 46 (österr. Entw. § 49) darin, dafs 
ein solcher Versuch straflos bleibe. »Denn im Moment, in 
»dem der Versuchende freiwillig seine Thätigkeit unterbricht, 
»weicht die Präsumption des Nichtzurücktretens der Gewifsheit 
»des Rücktrittes; in diesem Moment ändert sich also nicht 
»etwa die Natur der Versuchshandlung, sondern es enthüllt sich 
»nur erst jetzt ihr wahrer Charakter«. 

Man sieht, dafs die citierte Ansicht im Resultate mit der 
unseren übereinstimmt. Jedoch liegt ein nicht unwesentlicher 
Unterschied darin, dafs wir annehmen, es komme die Straf- 
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barkeit eines Versuchsthatbestandes mit Rücktritt von vorn- 
herein gar nicht in Frage, jene Meinung ihm erst infolge Cessierens 
einer Präsumption Straflosigkeit zuerkennt. Jene Präsumption 
wird unseres Ermessens von vornherein nur praktisch, wenn 
der Thatbestand nicht selbst schon de facto ergiebt, dafs 
eine Vollendungspotenz vorliegt oder dafs keine vorliegt. 
Unserer Ansicht liegt dabei die Anschauung zu Grunde, dafs 
Thatbestände überhaupt nur in der Gestalt rechtlich in Betracht 
zu ziehen sind, wie sie zur richterlichen Kognition kommen. 
Ist ein freiwillig abgebrochener Versuch zur Beurteilung ge- 
stellt, so wird nicht etwa durch seinen Versuchscharakter erst 
die Präsumption der Vollendungspotenz begründet und diese 
durch das Abbrechen erst widerlegt , sondern er kommt eben 
als solcher, als ein indivisibles Ganze in Betracht. 

Die Formulierung des Strafgesetzbuchs halten wir aller- 
dings auch für korrekt, wie wir in der Fortsetzung unserer 
Arbeit näher auszuführen gedenken, und zwar nicht wie Lam- 
masch blofs in Bezug auf Abs. i, sondern auch in Bezug auf 
Abs. 2. Lammasch fährt nämlich 1 . c. fort: 

»Unrichtig aber ist es, wenn im Absatz 2 des citierten 
»Paragraphen der Ausdruck, der Versuch bliebe straflos, auch 
»für den Fall der Abwendung des Erfolges der bereits abge- 
»schlossenen Handlung gebraucht wird. In diesem Falle wird 
»vielmehr der Versuch, der schon strafbar, erst ex post straflos, 
»und deshalb haben wir es hier auch nicht mehr mit einem 
»Ausschliefsungs-, sondern mit einem Aufhebungsgrund der 
»Strafe zu thun.« 

Wir halten das für unrichtig und halten im Gregenteil im 
Anschlufs an unsere obige Ausführung über den Abschlufs 
des relevanten Verhaltens diesen Fall dem ersteren für wesent- 
lich gleichartig. Dies ist auch B inding s Auffassung (Normen 
II 250 f.). 

»Eine ganz analoge Erscheinung wie die(se) Vernichtung 
»einer den schädlichen Erfolg abhaltenden Bedingung auf dem 
»Gebiete des Strafrechts pflegt man richtiger aufzufassen: ich 
»meine den freiwilligen Rücktritt vom Versuch. Hier hat der 
»Thäter einige zum Erfolg wirkende Bedingungen gesetzt und 
»fällt nun auch plötzlich in Unthätigkeit .... Allein die 
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»fernere Passivität kann unmöglich den Grund dafür geben, 
»dafs der Thäter für das Gethane nicht verantwortlich gemacht 
»werden darf. Der Grund davon liegt vielmehr darin, dafs, 
»was zum Verbrechen geschah, ungeschehen gemacht wird, 
»dafs die zum Erfolg wirkenden Bedingungen als solche ver- 
nichtet werden: wie man denn ja auch gar keinen Zweifel 
»hat, wo eine augenfälligere Thätigkeit zur Hemmung der ver- 
»brecherischen Thatseite notwendig wird , diese von dem 
»Thäter zu verlangen, widrigenfalls er verantwortlich bleibt. 
»Dasselbe aktive Hemmen der Thatseite in ihrer Entwickelung 
»liegt aber auch da vor, wo der vom Versuch Rücktretende 
»scheinbar in Passivität sinkt.« 

Wir gehen, wie wir oben entwickelt haben, noch einen 
Schritt weiter; nicht blofs das Aufgeben der Thätigkeit und 
das Ab wenden des Erfolges beim formellen Versuche halten 
wir für wesentlich gleich, sondern wir glauben, dafs auch die- 
jenige Thätigkeit, welche nach formeller Vollendung den Ein- 
tritt des Deliktsschadens verhindert, vom allgemeinen Stand- 
punkt gleichfalls hierher gehört und demnach Straflosigkeit 
nach sich ziehen sollte. 

Auch mit dieser Ansicht stehen wir keineswegs allein. 1 ) 
So sagt, allerdings zu weitgehend, Leli&vre (p. 346) : »Eaedem 
»enim rationes adplicari quoque possent ad demonstrandum, 
»in iis delictis quae in laesione per se reparandi consistunt, post 
»ipsam consummationem laesionis impunitatem adquiri posse 
»poenitentia et boni adempti reparatione.« 

Gleichfalls ein Gegner der Straf losigkeit überhaupt, Örsted, 
wies (in seinen Abhandlungen I 161 f.) auf die Konsequenz 
hin, dafs, wer den Rücktritt straflos lasse, dies auch bei der 
thätigen Reue müsse. Widerspruch erfuhr diese Behauptung 
von Henke (Handbuch des Kriminalrechts und der Kriminal- 
politik I 258, 259). 

Sehr bemerkenswert ist ein Aufsatz in v. Gönner und 
Schmidtleins Jahrbüchern für Gesetzgebung und Rechts- 



1) Vgl. zum folgenden auch Röder in Grünhut V, 1878, S. 38 — 66, 
bes. S. 53 f. 
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pflege im Königreich Bayern von einem ungenannten Verfasser. 
Ich verweise auf denselben 1 . c. S. 288 — 296. Das Resultat 
seiner teilweise sehr beachtenswerten Ausführung ist (S. 295): 

»Der Satz, bei Vollendung eines Verbrechens könne ein 
»strafloser Versuch [der Ausdruck ist freilich nicht korrekt!] 
»nicht mehr gedacht werden, mufs wenigstens in dem Falle 
»eine Ausnahme leiden, wenn der Handelnde früher noch, als 
»der vorher beziehe Erfolg eintrat, nicht nur die Absicht, wo- 
durch seine Handlung zum Verbrechen wird, sondern auch 
»sein ganzes Unternehmen aufgegeben, sogar selbst die Ent- 
»stehung des Schadens gehindert hat 1 ).« 

Umfassende Anwendung fand der hier aufgestellte Satz 
im »Neuen Entwurf zu einem Strafgesetzbuch für 
das Königreich Bayern, erschienen in München 
1822.« Derselbe verordnete Art. 98, dafs, wenn jemand »bei 
»Verbrechen, zu deren Vollendung das Gesetz einen bestimmten 
»Erfolg nicht erfordert, die zur Vollendung hinreichende Hand- 
»lung vollbracht, diese aber freiwillig aus eigenem Antriebe 
»und früher noch, als der dadurch beziehe Erfolg eingetreten 
»ist, und als er darüber bei einer Obrigkeit auf irgend eine 
»Art zu Rede gestellt worden, ganz zurückgenommen, oder 
»sonst auf unzweideutige Weise an den Tag gelegt hat, dafs 
»er die strafgesetzwidrige Absicht ganz aufgegeben habe«, so 
solle er, »wenn aus der verbrecherischen Handlung noch kein 
Schaden entstanden ist,« nach Art. 96 (Rücktritt vom Versuch, 
korresp. Art. 58 des Bayr. Str.-G.-B. v. 1813) beurteilt werden, 
also straflos sein. — 

Man sieht, hier ist unser Prinzip angedeutet. Überall sind 
es eben die Schadensfolgen, welche im Sinne des Gesetzgebers 
die Strafe rechtfertigen; und dies selbst da, wo er dieselben 
nicht im Thatbestand nennt. Denn der Grund davon liegt in 

1) Dagegen Zachariae, Lehre vom Versuche II 230!.; Köstlin, Neue 
Revision 397 f. Beide operieren gegen die oben referierte Ansicht mit dem 
Begriffe der Konsummation : aber es fragt sich ja eben gerade, ob in solchen 
Fällen, wo noch alle nachteiligen Folgen abwendbar sind, wirklich (wenigstens 
vom philosophischen bezw. krimmalpolitischen Standpunkt aus betrachtet) 
Konsumniation vorliegt. (In Bezug auf ein positives Recht ist das Inter- 
pretationsfrage.) 
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der Schwierigkeit, dieselben zu präzisieren. Schliefst jedoch 
das fernere Verhalten des Thäters den Eintritt aller Schadens- 
folgen aus, so entspricht es durchaus der Gerechtigkeit , ihn 
eben so zu behandeln, als hätte er einen Versuch aufge- 
geben. Denn Versuch und nichts anderes würde seine Hand- 
lung sein, falls der Gesetzgeber, wie dies prinzipiell allein 
richtig ist, den Grund des Verbotes auch zum Centrum des 
Verbotes gemacht hätte, m. a. W. die (vorgestellten) Folgen 
in den Thatbestand aufgenommen hätte. 

Art. 302 des Entwurfes befreit den Dieb von aller Unter- 
suchung und Strafe, wenn er, ehe er »über die Entwendung 
»auf irgend eine Art von der Obrigkeit oder vom Gerichte 
»zur Rede gestellt wurde, ohne rechtswidrigen Nachteil eines 
»Dritten die Zurückgabe oder den vollen Ersatz des Ent- 
sendeten oder die gänzliche Zufriedenstellung des Beschädigten 
»bewirkt hat.« 

Auf demselben Standpunkt steht seit langer Zeit prin- 
zipiell die österreichische Gesetzgebung. Das Str.-G.-B. 
vom 27. Mai 1852 bestimmte (die in () eingeschlossenen 
Stellen sind neu gegenüber dem Str.-G,-B. von 1803, dessen 
Abweichungen in []): 

§ 187 [167] : »Jeder Diebstahl und jede Veruntreuung hört 
»auf (strafbar) [, ein Verbrechen] zu sein, wenn der Thäter (aus 
»thätiger Reue, obgleich auf Andringen des Beschädigten, nicht 
»aber ein Dritter für ihn), eher als (das Gericht oder eine andere) 
»[die] Obrigkeit sein Verschulden erfährt, den ganzen aus seiner 
»That entspringenden Schaden wieder gut macht. 

»Eben dieses gilt auch von der Teilnehmung(; doch reicht 
»es zur Befreiung hin, wenn der Teilnehmer an einem Dieb- 
»stahle oder an einer Veruntreuung vor der obrigkeitlichen 
»Entdeckung den ganzen aus seiner Teilnehmung entstandenen 
»Schaden, insofeme sich dieser Anteil erheben läfst, gut ge- 
»macht hat).« Vgl. dazu § 188 und § 466 (in Bez. auf Dieb- 
stähle und Veruntreuungen, welche nur Übertretungen sind). 

So bestimmte auch der Entwurf von 1874 § 64: »Der 
»Diebstahl, die Unterschlagung, der Betrug, die Sachbe- 
» Schädigung, die Hehlerei, sofern sie nicht gewerbsmäfsig be- 
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»trieben wurde, und das im § 312 erwähnte Vergehen [furtum 
»possessionis] hören auf [ 1 ] strafbar zu sein, wenn der Schuldige, 
»bevor er einem Strafgerichte, einer Staatsanwaltschaft oder 
»einer Sicherheitsbehörde als der strafbaren Handlung verdächtig 
»bekannt geworden ist, freiwillig vollen Ersatz für den aus 
»seiner strafbaren Handlung entstandenen Schaden geleistet hat.« 

Dag egen haben sich erklärt, namentlich 
Geyer, Gerichtssaal XVIII (1866) 35 ff. spec. 53 — 57, 

„ „ XXI (1869) 1 ff, 

„ Grünhuts Zeitschr. II (1875) 372 f., 

Binding, „ „ II (1875) 686 ff 

Auch bei uns hat man die Frage angeregt, ob nicht nach 
Analogie des Rücktritts vom Versuch die Leistung des 
Schadensersatzes Straflosigkeit bewirken solle. 

So äufsert sich von Tippelskirch (G.S. 1871 XXIII) 
»fraglich könnte es allerdings sein, ob es nicht vom kriminal- 
»politischen Standpunkte aus wenigstens bei blofsen Vergehen 
»dieser Art geraten sein könnte, für das zeitige freiwillige und 
»vollständige Wiedergut machen des angerichteten Schadens 
»gänzliche Straflosigkeit eintreten zu lassen« (S. 491 cit. Vgl. 
dens. G. S. XII 31 1). 

Auch Berner (G.S. XVII 1865 S. 112) bemerkt: »Eine 
»wichtige legislative Frage, zu der wir durch die Art, wie die 
»neuesten Gesetzgeber das Abwenden des Erfolges bei be- 
»endigtem Versuch auffassen , mit Notwendigkeit gedrängt 
»werden, ist die, ob nicht auch an das Wiedergutmachen, an 
»die Aufhebung des Erfolges bei vollendetem Verbrechen 
»Straflosigkeit geknüpft werden soll, wie man bei einigen Ver- 
» brechen bereits anerkennt.« 

Dafs der Schadensersatz die Strafe ausschliefsen soll, da- 
gegen möchte ich mich mit Entschiedenheit erklären. 

Meine Ansicht geht vielmehr dahin, dafs die Schadens- 
abwendung allerdings überall geeignet ist, Straflosigkeit zu 
begründen. Es darf also noch kein Schade eingetreten 
sein, der nun ersetzt würde, vielmehr wird ein drohender Schade 
abgewendet. Von meinem Standpunkt aus ist dies sogar 
dahin zu modifizieren, dafs Straflosigkeit auch dann nicht mehr 
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eintritt, wenn nach dem gewöhnlichen Laufe der Dinge schon 
ein Schade eintreten konnte. War aber das noch nicht der 
Fall, so gehört m. E. das Verhalten noch zum forum internum 

- des Thäters : er kann noch zurück. 

Es ist dies die Auffassung des Lebens, der es ganz un- 
verständlich erscheint, dafs jemand wegen Erfolgsabwendung 
straflos bleibt, wenn seine Thätigkeit formell Versuch ist, 
strafbar wird, wenn sie formell Vollendung ist. Wir glauben 
diese Auffassung gerechtfertigt zu haben. Unmöglich kann 
die Gerechtigkeit zwischen diesen Fällen einen Unterschied 
machen. 

Das dies trotzdem auch im Deutschen Str.-G.-B. ge- 
schieht, ist um so irrationeller, als hier ja schon bei einigen 
Delikten Ausnahmen statuiert sind. Man hat dies auch richtig 
empfunden, und so bemerkt ein prinzipieller Gegner der Straf- 
losigkeit im Fall der Erfolgsabwendung, Meves, (G.S. 1872) 
treffend (S. 170 cit.), dafs dem Str.-G.-B. der »Vorwurf einer 
Willkür nicht erspart werden kann. Eine Forderung der Ge- 
rechtigkeit erscheint es uns zum mindesten, dafs das Prinzip 
»des § 310 ganz allgemein aufgestellt, er seiner Singularität 
»entkleidet und an seiner Stelle eine allgemeine Vorschrift da- 
»hin gesetzt würde , dafs nicht allein bei der vorsätzlichen 
• [S. 17 1] Brandstiftung, sondern bei jeder Strafthat die thätige 
Reue, also die die Folgen der vollendeten [?] That ab- 
»wendende und beseitigende Thätigkeit des Thäters die Be- 
lohnung [?] der Straflosigkeit davon tragen solle.« 

Dadurch, dafs ein Gesetz wie das unsere kein Prinzip 
für die Konsummation der Delikte hat, geht jedenfalls die har- 
monische Behandlung des Gleichartigen verloren und die 
materielle Gerechtigkeit leidet. 

Ein schlagendes Beispiel aus heutigem Deutschen Reichs- 
recht: Es hat jemand auf den Inhaber lautende Schuldver- 
schreibungen nachgemacht, um sie als echt zu gebrauchen 
(§ 149 i. V. m. 146 R.-Str.-G.-B.). Er hat sie glücklich ange- 
fertigt, nehmen wir auch an, dafs sie vorzüglich gelungen sind 

— kurzum : durchaus freiwillig ist es , dafs er sie verbrannt 
tat, ohne irgend welchen Gebrauch von ihnen zu machen. 
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Der Mann wird nach § 149, 146 bestraft, obwohl bei seiner 
Handlungsweise unmöglich ein Schade eintreten konnte. 

War dagegen der Gegenstand der Fälschung eine öffent- 
liche Urkunde z. B. , so geht er frei aus (§ 267 bez. 268 
Str.-G.-B.). 

Ist dieser Unterschied gerechtfertigt? — 

Wir sind überzeugt, dafs die Gesetzgebung der Zukunft 
nicht umhin können wird, die Frage in unserem Sinne zu 
lösen. Am einfachsten wird das durch eine allgemeine Be- 
stimmung über die »Vollendung im Sinne des Gesetzes« ge- 
schehen, weil es unendlich schwer ist, die einzelnen Thatbe- 
stände jener Anforderung gemäfs zu formulieren. Die Grund- 
sätze über den Rücktritt würden sich dann auf diesen Voll- 
endungsbegriff beziehen und so der Gerechtigkeit harmonisch 
Rechnung tragen. 

m . x ■ 

' ; t' r * 
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